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言论的界定与法律保护:一个法律经济学视角
许引旺
(厦门大学 经济学院 ,福建 厦门　361005)
摘要:言论旨在表达和传递思想信息。法律的经济分析显示 , 言论不能限于 “纯言论” , 某些行为也能界
定为言论 , “象征性表达”和 “言论附加” 之行为即是如此。满足汉德公式时 ,言论才能受法律保护。
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　　法律经济学 , 或称法律的经济分析 , 兴起于 20世纪六
七十年代的美国 , 在理查德 · A.波斯纳(RichardA.Pos-
ner)和 A.米契尔· 波林斯基(A.MitchelPolinsky)等著
名学者的推动下席卷全球 , 使经济思维侵入传统法学领域
并引起其变革 , 两人也成为 “经济学帝国主义”的促成者
和代表者。法律经济学 “是用经济学的方法和理论 ,而且
主要是运用价格理论(或称微观经济学)以及福利经济
学 、公共选择理论及其他有关实证和规范方法 , 考察 、研究
法律和法律制度的形成 、结构 、过程 、效果 、效率及未来发
展的学科” [ 1] 3-4。作为法学和经济学科际整合的边缘学
科 , 它追求 “财富最大化” , 运用的分析方法有成本—收益












案诉讼至联邦最高法院。 1989年 6月 21日 , 联邦最高法
院作出了一项历史性裁定 , 以 5比 4的表决结果维持了上
诉法院的判决。[ 2]
2007年 4月 5日晚 ,青海省大通县男子赵廷元酒后在
一中学校门口追打两名高二学生 , 并追入至两人所逃入的
学生公寓楼 ,被值班老师发现 , 将其从公寓楼拉出。后赵
廷元又进入公寓楼值班老师宿舍 , 损坏炉子等物品后 ,又
到该校操场 ,将操场主席台旗杆上悬挂的国旗降下 , 用打
火机进行焚烧后离开学校。 2007年 7月 , 大通县人民法
院以侮辱国旗罪判处赵廷元有期徒刑 6个月。[ 3]赵廷元没
有上诉。
皆是焚烧国旗 , 判决为何不同? 对此 , 传统法律上的
理解是 ,中国有保护国旗的统一立法 , 惩戒焚烧国旗有坚
实的法律依据①;美国只有相关的州立法 , 而无联邦统一
立法 ,故联邦最高法院可作一己之考量。此乃从法律条文
出发的形式化解释 , 没触及法理本质。因为 , 虽无联邦统
一立法 ,联邦最高法官也当秉持 “国旗是国家的象征 , 代
表着国家的主权和尊严 ,禁止侮辱国旗”的信条 , 不应否
定州法院之约翰逊有罪判决。法理本质在于:赵廷元焚烧





收益性 ,但成本由个人承担 ,因而 , 激励言论生产需要法律




递 ,才能被界定为言论。法律经济学支持这种界定 , 成
本—收益分析显示:(1)从言论主体(传播者)来说 , 通过
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说话 、文字或印刷的方式所发生的言论是一种表达和传递
思想信息的便捷方式 ,表达充分 , 且在绝大多数时候成本
最低。 (2)从言论客体(接受方)来说 ,上述言论是获取对
方思想信息的最便利而又最准确的方式 , 接受成本低 , 接
受收益大。 (3)从法律上说 , 立法界定和司法操作成本很
低 , 因为它有极为明显的表征———说话 、文字或印刷。
但以此视之 , 约翰逊焚烧国旗的做法显然不能被界定
为言论 , 并不具备 “说话 、文字或印刷”的表征 , 是显而易
见的行为 , 何以界定为言论? 这有赖于加深对言论内涵的
理解。传统法学观念上的言论是典型化言论——— “纯言
论” 。把言论仅限于 “纯言论 ”, 与法律的经济分析相悖。








行为被绝对地两分:言论就是言论 , 行为就是行为 , 非此
即彼。
其实 , 在很多时候 , 行为作为一种表达和传递思想信
息的有效方式 , 更具成本—收益分析上的优势。这种行为
称之为 “象征性表达”———使用一定的工具来完成思想信
息的表达和传递 , 这些工具包括徽章 、旗帜甚至是个人身
体。例如 , 动物保护者以一种裸体游行的行为 , 向人们强
烈地表达和传递着反对穿着动物毛皮衣服的思想。此裸
体行为 , 较之一般纯言论更具震撼力 , 效果更加直接和强
烈。若要达到同等效果 ,需要千言万语的纯言论 , 成本更
高 , 因而 , “象征性表达”应该界定为言论。
更一般地 , 现实中 , 言行并举是常态。言论与行为往






护 , 如果第一修正案的价值要得到实现的话。' ” [ 4] 82如果
某种行为含有足够多的表达和传递思想信息的因素 , 则它
可以被界定为言论 , 把言论仅限于 “纯言论” , 太过狭隘 ,
非此即彼的言论观是不科学的。
美国案中 , 约翰逊的行为是 “言论附加” 。约翰逊 “浇
上汽油点燃焚烧”的行为表达了他对里根政府一系列内
政外交政策的否定性见解 , 以一种表达和传递思想信息的
低成本高收益方式 , 构成 “象征性表达” , 因而 , 此行为表
现为 “行为因素”, 实质上是 “言论因素”。
当然 , 并非任何行为都能取得言论的崇高地位 , 一些
行为从根本上说不具备表达和传递思想信息的因素———
“纯行为” ,自然就不能界定为言论。赵廷元 “将操场主席




和司法成本 ,法律也是一种激励机制 , 法律保护是对人们
活动的 “补贴” ,法律责任是 “隐性价格”, 错误地施加法律
保护和法律责任将扭曲言论生产 , 或者是对 “好”言论的
生产激励不足 ,或是对 “坏”言论的生产过度激励。
法律经济学视角下的法律追求 “财富最大化” , 因而
其保护言论的必要条件是它能够产生言论性收益 , 这要
求:(1)它必须是这样的行为 , 即行为主体向 “理性”接受
者②表达和传递其实质性的思想意见 , 且这种思想意见能
为 “理性”接受者所理解和接受。 (2)它必须包含以下因






公式中 , B代表政府管制言论的成本 , 主要包括有益
思想信息的减少和对政府监督的减少 , 此外还包括管制本
身所消耗的审查和执行等诸多成本;P代表言论造成损失




管制是正当的 ,它增加了社会财富 , 增加额是预期损失与
管制成本之差(P×L/(1+i)n-B), 则言论是非法的。反
之 ,则言论合法 , 管制不正当 , 因为它减少了社会财富 ,减
少额是管制成本与预期损失之差。更为复杂全面的分析
如下:
1.当 L/(1+i)n是负数 , 即言论带来的是收益而不是
损失 ,此时 , 言论管制将造成极大的成本 B(正数), 则 B恒
大于 P×L/(1+i)n, 故此种言论因收益之大受到特别保




数), 以至于即使损失发生时间比较遥远 , 言论管制产生
了超过审查成本和执行成本的显而易见的净收益 , 即 B是






3.当 “言论”所造成的损失是一种即时损失时 , n趋于
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限制的理论时 , 一个基本原则是尽可能地保护自由 ,而把
限制缩小到严格必要的程度。应当使自由成为常态 , 而使
限制成为例外 , 为了防止限制的滥用 , 必须使任何限制性
规定尽可能的清晰 、明确 ,并且可控。” [ 5] 73-74
需要特别说明的是 ,对混合了 “言论因素”与 “行为因
素”的 “言论附加”这种特殊言论来说 , 汉德公式分析解决
的是其 “言论因素”的法律保护问题。 “言论附加 ”完全取
得法律保护的条件是 “言论因素 ”以及 “行为因素”皆合
法 , 缺一不可。言行主体将因那个不合法的因素而受到法
律惩戒。④至于 “行为因素”合不合法的具体分析 , 不在本
文所致力的言论问题的法律经济分析范围之内。
四 、结语
总之 ,纯行为不是言论 , 其行为违法 , 不得以言论抗
辩;纯言论 、象征性表达和 “言论因素 ”是言论 , 满足汉德
公式时才合法;“言论附加”是特殊复杂言论 , 其合法的条
件是 “言论因素”以及 “行为因素”皆合法。赵廷元 “将操
场主席台旗杆上悬挂的国旗降下 , 用打火机进行焚烧 ”乃
“纯行为” ,案发时的背景也说明他并没有表达和传递任
何思想信息因素行为 , 故而不能以言论抗辩其侮辱国旗
罪。约翰逊焚烧国旗的 “象征性表达 ”和 “美国 , 红 、白 、
蓝 ,我们唾弃你”, 此 “言论因素 ”所具体表达的是反对里
根政府对内杀贫济富 、偏袒大企业 ,对外耗费大量人力 、物




程 、社会力量消长和文化进展皆是变迁因素 , 促使新规则
的产生并改变旧规则的形式和内容 [ 6] 。联邦最高法院的
判决激怒了很多美国人 ,因为他们视国旗为和平 、统一和
民族团结的象征。 “公民护旗同盟 ”等护旗组织纷纷成
立 ,在全国发起声势浩大的游说运动 , 提出并力图促进通
过保护国旗的宪法修正案 , 试图通过立法渠道 , 不遗余力
地把集团偏好转化为社会偏好。 继 “珍珠港事件”之后 ,
“ 9· 11” 引燃了美国的爱国主义火焰 ,增加了护旗组织等
利益集团的政治力量和道义支持 , 为通过修正案提供了契









于事故的预期损失 , 推定其负有侵权责任;反之则不构成侵权。从旨在 “财富最大化”之法律经济学的角度来看 ,
在 B<P×L/(1+i)n成立的情况下 , 潜在侵权方可以而且应该追加预防成本来避免更大的损失。
④例如 , 对约翰逊案作一个假设性的改动:约翰逊焚烧的国旗在混乱中引燃了一名目击者的长袍。则由于引燃长袍
此 “行为因素”本身违法 , 约翰逊将因此受到法律制裁 , 不管其 “言论因素”是否合法 , 也不能以言论合法作为
抗辩。
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